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hoje, sanções a qualquer daqueles cinco Estados que detêm o 
poder de veto no Conselho de Segurança das Nações Unidas. 


2. Fundamento do direito internacional público. Sistema 
jurídico autônomo, onde se ordenam as relações entre Estados 
soberanos, o direito internacional público — ou direito das 
gentes, no sentido de direito das nações ou dos povos — repou- 
sa sobre o consentimento. As comunidades nacionais e, acaso, 
ao sabor da história, conjuntos ou frações de tais comunidades 
propendem, naturalmente, à autodeterminação, à regência de seu 
próprio destino. Organizam-se, tão cedo quanto podem, sob a 
forma de Estados independentes, e ingressam numa comunida- 
de internacional carente de estrutura centralizada. Tais as cir- 
cunstâncias, é compreensível que os Estados não se subordinem 
senão ao direito que livremente reconheceram ou construíram. 
O consentimento, com efeito, não é necessariamente criativo 
(como quando se trata de estabelecer uma norma sobre a exata 
extensão do mar territorial, ou de especificar o aspecto fiscal dos 
privilégios diplomáticos). Ele pode ser apenas perceptivo, qual 
se dá quando os Estados consentem em tomo de normas que 
fluem inevitavelmente da pura razão humana, ou que se apoiam, 
em maior ou menor medida, num imperativo ético, parecendo 
imunes à prerrogativa estatal de manipulação. 


Pacta sunt servanda — o princípio segundo o qual o que foi pactuado deve 
ser cumprido — é um modelo de norma fundada no consentimento perceptivo. 
Regras resultantes do consentimento criativo são aquelas das quais a comunidade 
internacional poderia prescindir. São aquelas que evoluíram em determinado sen- 
tido, quando perfeitamente poderiam ter assumido sentido diverso, ou mesmo 
contrário. E é impossível, em definitivo, conceber que a mais rudimentar das co- 
munidades sobreviva sem que seus integrantes reconheçam, quando menos, o dever 
de honrar as obrigações livremente assumidas. 


Modelo de construção costumeira original e discricionária foi aquele pertinente 
ao objeto da extradição. Esta, com efeito, era compreendida, ao tempo das cidades 
soberanas da antiguidade grega, como o mecanismo próprio para a recuperação do 
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dissidente político exilado, garantindo-se, desse modo, a tranquilidade do sono do 
príncipe. Com o tempo, o costume sofre modificação ampliativa: ao Estado parece 
lícito querer, também, a rendição do criminoso comum refugiado no estrangeiro. 
Consuma-se, enfim, a total reviravolta em relação ao objeto primitivo: a extradição 
serve tão só ao regresso forçado, e à submissão à justiça ordinária, dos autores de 
crimes de direito comum, excluída toda perspectiva de turbação do asilo político. 


Vale destacar, por outro lado, certas regras consolidadas com vigor no século 
XX, tais a proscrição do uso da força e os princípios da não intervenção e da auto- 
determinação, ou ainda um pouco antes, qual a condenação da escravatura. Nenhu- 
ma dessas normas aparece vestida daquela imperatividade, congênita até mesmo 
nas sociedades primitivas, do pacta sunt servanda, e melhor prova disso não há que 
seu advento tardio à consagração geral. Porém, no âmbito desses temas, a mobili- 
dade do direito não é sinuosa: tem ela um sentido tão certo e irreversível quanto o 
da evolução da raça humana e, com isto, da sociedade internacional. Assim, o 
tráfico de escravos e a guerra de conquista, lícitos outrora, estão hoje condenados, 
sendo seguro que não voltarão, amanhã, à condição de licitude. Sem dúvida nos 
encontramos, aqui, em presença de normas internacionais não gravadas, desde o 
princípio, na consciência dos povos, mas tampouco mutáveis de modo pendular 
— como as que se referem à imunidade jurisdicional do Estado estrangeiro ou à 
extensão do mar territorial. 


3. Direito internacional e direito interno: teorias em confron- 
to. Para os autores dualistas — dentre os quais se destacaram no 
século passado Carl Heinrich Triepel, na Alemanha, e Dionisio 
Anzilotti, na Itália —, o direito internacional e o direito intemo 
de cada Estado são sistemas rigorosamente independentes e 
distintos, de tal modo que a validade jurídica de uma norma in- 
terna não se condiciona à sua sintonia com a ordem internacional. 
Os autores monistas dividiram-se em duas correntes. Uma sus- 
tenta a unicidade da ordem jurídica sob o primado do direito 
internacional, a que se ajustariam todas as ordens internas. Outra 
apregoa o primado do direito nacional de cada Estado soberano, 
sob cuja ótica a adoção dos preceitos do direito internacional 
aparece como uma faculdade. O monismo intermnacionalista teve 
em Hans Kelsen seu expoente maior, enquanto a vertente nacio- 
nalista encontrou adeptos avulsos na França e na Alemanha, além 
de haver transparecido com bastante nitidez, entre os anos vinte 
e os anos oitenta, na obra dos autores soviéticos. 
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Nenhuma dessas três linhas de pensamento é invulnerável 
à crítica, e muito já escreveram os partidários de cada uma delas 
no sentido de desautorizar as demais. Perceberíamos, contudo, 
que cada uma das três proposições pode ser valorizada em seu 
mérito, se admitíssemos que procuram descrever o mesmo fe- 
nômeno visto de diferentes ângulos. Os dualistas, com efeito, 
enfatizam a diversidade das fontes de produção das normas ju- 
rídicas, lembrando sempre os limites de validade de todo direi- 
to nacional, e observando que a norma do direito das gentes não 
opera no interior de qualquer Estado senão quando este, por 
tê-la aceito, promove sua introdução no plano doméstico. Os 
monistas kelsenianos voltam-se para a perspectiva ideal de que 
se instaure um dia a ordem única, e denunciam, desde logo, à 
luz da realidade, o erro da ideia de que o Estado tenha podido 
outrora, ou possa hoje, sobreviver numa situação de hostilidade 
ou indiferença ao conjunto de princípios e normas que compõem 
a generalidade do direito das gentes. Os monistas da linha na- 
cionalista dão relevo especial à soberania de cada Estado e à 
descentralização da sociedade internacional. Propendem, desse 
modo, ao culto da constituição, afirmando que no seu texto, ao 
qual nenhum outro pode sobrepor-se na hora presente, há de 
encontrar-se notícia do exato grau de prestígio a ser atribuído às 
normas internacionais escritas e costumeiras. Se é certo que 
pouquíssimos autores, fora do contexto soviético, compromete- 
ram-se doutrinariamente com o monismo nacionalista, não 
menos certo é que essa ideia norteia as convicções judiciárias 
em inúmeros países do ocidente — incluídos o Brasil e os Es- 
tados Unidos da América —, quando os tribunais enfrentam o 
problema do conflito entre normas de direito internacional e de 
direito interno. 


4. Roteiro do curso. Em quatro partes distintas este curso pro- 
põe o estudo das normas que regem a sociedade internacional, 
da personalidade dos Estados e outros componentes desse qua- 
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conforto, reinante nos sistemas de direito interno, de poder resolver 
conflitos à base da hierarquia, preterindo a lei ordinária que colide 
com a lei constitucional, o decreto que destoa da lei, a instrução 
ministerial que desafia o decreto. Escorados, todos, na regra pacta 
sunt servanda, e envolvendo a responsabilidade de Estados sobe- 
ranos, dentro de uma sociedade internacional descentralizada, os 
tratados têm idêntica virtude jurídica, pouco importando se bila- 
terais ou coletivos, se “contratuais” ou “normativos”, se voltados 
para tema transcendental ou trivial. Tudo quanto favorece, pois, 
em caso de conflito, a opção do Estado envolvido por garantir 
cumprimento ao tratado de maior relevo político e notoriedade, é 
a consideração extrajurídica da conveniência de fazê-lo. 


No que concerne à Carta das Nações Unidas, contudo, impõe-se uma adver- 
tência. Ali se lê no art. 103: 


“No caso de conflito entre as obrigações dos membros das Nações Unidas em 
virtude da presente Carta e as obrigações resultantes de qualquer outro acordo inter- 
nacional, prevalecerão as obrigações assumidas em virtude da presente Carta”. 


Esta norma é de irrecusável valia quando todos os Estados partes no pacto 
conflitante com a carta forem partes também nesta. Resolve-se o conflito em favor 
da carta, porque as partes assim determinaram, na cláusula adjetiva, que é o art. 
103. Apurado que seja o conflito, as partes se encontram todas vinculadas a uma 
norma que dispõe justamente sobre como deve o conflito resolver-se. 


À situação seria outra se um membro das Nações Unidas visse colidirem suas 
obrigações prescritas na carta com as que houvesse assumido em pacto bilateral 
com um (hoje hipotético) Estado estranho à organização. Não haveria aqui, valen- 
do para ambos, uma norma sobre solução de conflitos. Preferindo cumprir a carta, 
o Estado em conflito subjetivo comete ilícito internacional frente ao copactuante 
singular, a que não se impõe o comando do art. 103. 


49. Conflito entre tratado e norma de direito interno. Recor- 
de-se, de início, que o primado do direito das gentes sobre o 


52. V. referência à opinião, também neste sentido, de Gerald Fitzmaurice e Vicente 
Marotta Rangel, em G. E. do Nascimento e Silva: Dos conflitos de tratados; BSBDI (1971), 
v. 53-54, p. 31. 
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direito nacional do Estado soberano é ainda hoje uma proposição 
doutrinária. Não há, em direito intemacional positivo, norma 
assecuratória de tal primado. Descentralizada, a sociedade in- 
termacional contemporânea vê cada um de seus integrantes ditar, 
no que lhe conceme, as regras de composição entre o direito 
internacional e o de produção doméstica. Resulta que para o 
Estado a constituição nacional, vértice do ordenamento jurídico, 
é a sede de determinação da estatura da norma expressa em 
tratado. Dificilmente uma dessas leis fundamentais desprezaria, 
neste momento histórico, o ideal de segurança e estabilidade da 
ordem jurídica a ponto de subpor-se, a si mesma, ao produto 
normativo dos compromissos exteriores do Estado. Assim, pos- 
to o primado da constituição em confronto com a norma pacta 
sunt servanda, é corrente que se preserve a autoridade da lei 
fundamental do Estado, ainda que isto signifique a prática de 
um ilícito pelo qual, no plano externo, deve aquele responder. 


Embora sem emprego de linguagem direta, a Constituição brasileira deixa 
claro que os tratados se encontram aqui sujeitos ao controle de constitucionalida- 
de, a exemplo dos demais componentes infraconstitucionais do ordenamento ju- 
rídico. Tão firme é a convicção de que a lei fundamental não pode sucumbir, em 
qualquer espécie de confronto, que nos sistemas mais obsequiosos para com o 
direito das gentes tornou-se encontrável o preceito segundo o qual todo tratado 
conflitante com a constituição só pode ser concluído depois de se promover a 
necessária reforma constitucional. Norma deste exato feitio aparece na Constitui- 
ção francesa de 1958, na Constituição argelina de 1976 e na Constituição espa- 
nhola de 1978. Excepcional, provavelmente única, a Constituição holandesa, após 
a revisão de 1956, tolera, em determinadas circunstâncias, a conclusão de tratados 
derrogatórios do seu próprio texto, cuja promulgação é capaz de importar, por si 
mesma, uma reforma constitucional. 


Abstraída a constituição do Estado, sobrevive o problema 
da concorrência entre tratados e leis internas de estatura infra- 
constitucional. A solução, em países diversos, consiste em ga- 
rantir prevalência aos tratados. Noutros, entre os quais o Brasil 
contemporâneo, eles têm apenas um tratamento paritário, toma- 
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das como paradigma as leis nacionais e diplomas de grau equi- 
valente. 


a) Prevalência dos tratados sobre o direito intemo infracons- 
titucional. Não se coloca em dúvida, em parte alguma, a preva- 
lência dos tratados sobre leis internas anteriores à sua promul- 
gação. Para primar, em tal contexto, não seria preciso que o 
tratado recolhesse da ordem constitucional um benefício hierár- 
quico. Sua simples introdução no complexo normativo estatal 
faria operar, em favor dele, a regra lex posterior derogat priori. 
Mas a prevalência de que fala este tópico é a que tem indisfar- 
çado valor hierárquico, garantido ao compromisso internacional 
plena vigência, apesar de leis posteriores que o contradigam. A 
França, a Grécia e a Argentina oferecem, neste momento, exem- 
plos de semelhante sistema. 


Constituição francesa de 1958, art. 55: “Os tratados ou acordos devidamen- 
te ratificados e aprovados terão, desde a data de sua publicação, autoridade su- 
perior à das leis, com ressalva, para cada acordo ou tratado, de sua aplicação pela 
outra parte”. 


Constituição da Grécia de 1975, art. 28, 8 1: “As regras de direito internacio- 
nal geralmente aceitas, bem como os tratados internacionais após sua ratificação 
(...), têm valor superior a qualquer disposição contrária das leis”. 


Constituição política da Argentina, texto de 1994, art. 75, 8 22: (...) os tra- 
tados e concordatas têm hierarquia superior à das leis”. 


b) Paridade entre o tratado e a lei nacional. Tal é o sistema 
consagrado nos Estados Unidos da América, sem contramarchas 
na jurisprudência nem objeção doutrinária de maior vulto. Par- 
te da “lei suprema da nação”, o tratado ombreia com as leis fe- 
derais votadas pelo Congresso e sancionadas pelo presidente 
— embora seja ele próprio o fruto da vontade presidencial so- 
mada à do Senado, e não à das duas casas do parlamento ame- 
ricano. À supremacia significa que o tratado prevalece sobre a 


legislação dos estados federados, tal como a lei federal ordinária. 
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Não, porém, que seja superior a esta. De tal modo, em caso de 
conflito entre tratado internacional e lei do Congresso, prevale- 
ce nos Estados Unidos o texto mais recente. É certo, pois, que 
uma lei federal pode fazer “repelir” a eficácia jurídica de tratado 
anterior, no plano interno. Se assim não fosse — observa Bernard 
Schwartz —, estar-se-ia dando ao tratado não força de lei, mas 
de restrição constitucional”. 


Nos trabalhos preparatórios da Constituição brasileira de 1934 foi rejeitado 
o anteprojeto de norma, inspirada na carta espanhola de 1931, que garantisse entre 
nós o primado dos compromissos externos sobre as leis federais ordinárias. A ju- 
risprudência, contudo, não cessou de oscilar até pouco tempo atrás, e a doutrina 
permanece dividida. Marotta Rangel, partidário do primado da norma convencional, 
enumerou, entre autores de idêntico pensamento, Pedro Lessa, Filadelfo Azevedo, 
Vicente Rão, Accioly e Carlos Maximiliano**. Azevedo, quando ainda ministro do 
Supremo Tribunal Federal, em 1945, publicou comentário demonstrativo da con- 
vicção unânime da corte, àquela época, quanto à prevalência dos tratados sobre 
todo o direito interno infraconstitucional*. 


De setembro de 1975 a junho de 1977 estendeu-se, no ple- 
nário do Supremo Tribunal Federal, o julgamento do Recurso 
extraordinário 80.004, em que assentada por maioria a tese de 
que, ante a realidade do conflito entre tratado e lei posterior, 
esta, porque expressão última da vontade do legislador republi- 
cano, deve ter sua prevalência garantida pela Justiça — não 
obstante as consequências do descumprimento do tratado, no 
plano internacional. 


53. Bernard Schwartz, Constitutional law, Nova York, Macmillan, 1972, p. 87-88. 


54. Vicente Marotta Rangel, La procédure de conclusion des accords internationaux 
au Brésil; R. Fac. SP (1960), v. 55, p. 264-265. 


55. Philadelfo Azevedo, Os tratados e os interesses privados em face do direito brasi- 
leiro; BSBDI (1945), v. 1, p. 12-29. 


56. Para comentário à decisão do STF, v. Mirtô Fraga, Conflito entre tratado interna- 
cional e norma de direito interno, Rio de Janeiro, Forense, 1997. 
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A maioria valeu-se de precedentes do próprio Tribunal para dar como certa a 
introdução do pacto — no caso, a Lei uniforme de Genebra sobre letras de câmbio 
e notas promissórias — na ordem jurídica brasileira, desde sua promulgação. Re- 
conheceu em seguida o conflito real entre o pacto e um diploma doméstico de nível 
igual ao das leis federais ordinárias — o Decreto-lei n. 427/69, posterior, em cerca 
de três anos, à promulgação daquele —, visto que a falta de registro da nota pro- 
missória, não admitida pelo texto de Genebra como causa de nulidade do título, 
vinha a sê-lo nos termos do decreto-lei. Entenderam as vozes majoritárias que, 
faltante na Constituição do Brasil garantia de privilégio hierárquico do tratado in- 
ternacional sobre as leis do Congresso, era inevitável que a Justiça devesse garan- 
tir a autoridade da mais recente das normas, porque paritária sua estatura no orde- 
namento jurídico”. 


50. Situações particulares em direito brasileiro atual. Há, 
contudo, exceções à regra da paridade? Há domínios temáticos 
em que, desprezada a ideia de valorizar simplesmente a última 
palavra do legislador ordinário, seja possível reconhecer o pri- 
mado da norma internacional ainda que anterior à norma inter- 
na conflitante? Duas situações merecem a propósito um comen- 
tário apartado, as que se encontram, no domínio tributário, à luz 
do art. 98 do CTN, e, no domínio dos direitos e garantias fun- 
damentais, à luz do art. 5º, 88 2º e 3º, da Constituição de 1988. 


a) Domínio tributário: o art. 98 do Código Tributário Nacio- 
nal. Esse dispositivo diz que os tratados (os que vinculam o Bra- 
sil, naturalmente) “...revogam ou modificam a legislação tribu- 
tária interna e serão observados pela que lhes sobrevenha”. Essa 
linguagem sugere mais uma norma preventiva de conflitos do que 
uma regra de solução do conflito consumado; mas se assim for 
entendida ela é virtualmente supérflua. Não há dúvida de que o 
tratado revoga, em qualquer domínio, a norma interna anterior; 
nem tampouco de que o legislador, ao produzir direito interno 
ordinário, deve observar os compromissos externos da república, 
no mínimo para não induzi-la em ilícito internacional. Assim, para 


57. V. a íntegra do acórdão em RTJ 83/809. 
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que se dê ao art. 98 efeito útil, é preciso lê-lo como uma norma 
hierarquizante naquele terreno onde o CTN foi qualificado pela 
Constituição para ditar “normas gerais”. O Supremo Tribunal 
Federal tem reconhecido, desde que primeiro tratou do assunto 
até a hora atual, e de modo uniforme, a eficácia do art. 98 do CTN 
e sua qualidade para determinar o que determina*. Em matéria 
tributária, há de buscar-se com mais zelo ainda que noutros do- 
mínios a compatibilidade. Mas se aberto e incontornável o con- 
flito, prevalece o tratado, mesmo quando anterior à lei. 


Resolve-se por mais de um caminho, creio, a questão de saber se o CTN tem 
estatura para determinar na sua área temática um primado que a própria Constitui- 
ção não quis determinar no quadro geral da ordem jurídica. Faz sentido, por exem- 
plo, dizer que no caso do conflito de que ora cuidamos a norma intema sucumbe 
por inconstitucionalidade. Ao desprezar o art. 98 do CTN e entrar em conflito com 
tratado vigente, a lei ordinária implicitamente terá pretendido inovar uma norma 
geral de direito tributário, estabelecendo, para si mesma, uma premissa conflitante 
com aquele artigo, qual seja a de que é possível ignorar o compromisso internacio- 
nal e dispor de modo destoante sobre igual matéria. É uma hipótese sui generis de 
inconstitucionalidade formal: a lei não ofende a carta pela essência do seu dispo- 
sitivo, nem por vício qualquer de competência ou de processo legislativo, mas por 
assentar sobre uma premissa ideológica hostil à exclusividade que a carta dá à lei 
complementar para ditar normas gerais de direito tributário. 


LEITURA 


Parecer do autor sobre matéria em curso no foro brasileiro, em novembro 
de 2006: 

“A Companhia é controladora direta de diversas sociedades domiciliadas 
no exterior, entre elas a Rio Doce International, domiciliada na Bélgica, a Rio 
Doce Comércio International, domiciliada na Dinamarca, e a Rio Doce Euro- 
pa, domiciliada no Luxemburgo. O direito brasileiro de produção interna 
prevê, na Medida Provisória n. 2.158-34, de 27 de junho de 2001 (reeditada 
em 24 de agosto do mesmo ano sob o n. 2.158-35), a tributação da empresa 
brasileira com investimento em sociedade domiciliada no exterior, por ela 
controlada ou a ela coligada, da seguinte forma: 


58. V. Carlos Mário Velloso, O direito internacional e o Supremo Tribunal Federal, 
Belo Horizonte, CEDIN, 2002. 
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“Art. 74. Para fins de determinação da base de cálculo do imposto de 
renda e da CSLL, nos termos do art. 25 da Lei n. 9.249, de 26 de dezembro de 
1995, e do art. 21 desta Medida Provisória, os lucros auferidos por controlada 
ou coligada no exterior serão considerados disponibilizados para a controlado- 
ra ou coligada no Brasil na data do balanço no qual tiverem sido apurados, na 
forma do regulamento." 

Sucede que as referidas empresas foram fundadas e estão domiciliadas 
em países vinculados ao Brasil por tratados bilaterais preventivos da dupla 
tributação: o Tratado Brasil-Bélgica, promulgado pelo Decreto n. 72.542, de 
30 de julho de 1973; o Tratado Brasil-Dinamarca, promulgado pelo Decreto n. 
75.106, de 20 de dezembro de 1974; e o Tratado Brasil-Luxemburgo, promul- 
gado pelo Decreto n. 85.051, de 18 de agosto de 1980. 

No contexto dessas três convenções, em plena vigência, encontra-se um 
artigo 7º, parágrafo 1º, cuja concepção é a mesma por se haver inspirado na 
Convenção Modelo da OCDE. A norma dispõe: 

'Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis 
nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro Estado 
Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí situado. Se a em- 
presa exercer suas atividades desse modo, seus lucros poderão ser tributados 
no outro Estado, mas unicamente na medida em que forem atribuíveis a esse 
estabelecimento permanente. 

Entende a Companhia Vale do Rio Doce que este preceito consagra uma 
regra de competência tributária exclusiva do Estado onde domiciliada a em- 
presa que ali mesmo operou e obteve lucros, com a consequente exclusão de 
competência tributária do país de domicílio da sociedade investidora. 

Os três tratados em questão encerram ainda um artigo 10, também inspi- 
rado na Convenção Modelo da OCDE, que prevê a competência tributária 
cumulativa do Estado de domicílio da sociedade investidora (no caso, o Brasil) 
e do Estado de domicílio da empresa controlada (a Bélgica, a Dinamarca ou o 
Luxemburgo) no que concerne à tributação dos “dividendos pagos por uma 
sociedade residente de um Estado Contratante a um residente do outro Estado 
Contratante” (n. 1), e que define dividendos como sendo *...os rendimentos 
provenientes de ações ou direitos de fruição, ações de empresas mineradoras, 
partes de fundador ou outras partes beneficiárias, com exceção dos créditos, 
assim como os rendimentos de outras participações de capital assemelhados 
aos rendimentos de ações pela legislação fiscal do Estado de que é residente a 
sociedade que os distribui" (n. 4). 

Entende a Companhia Vale do Rio Doce que este preceito autoriza a 
tributação de dividendos em sentido próprio, ou seja, rendimentos de ações e 
outros títulos representativos do capital da sociedade quando efetivamente 
distribuídos e pagos, não sendo admissível a tributação, pelo Brasil, dos lucros 
acumulados da empresa estrangeira controlada, sob o argumento de tratar-se 
de um “dividendo ficto” à luz do artigo 74 da Medida Provisória. 
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Em domínio acentuadamente mais extenso que o do direito tributário, o 
Supremo Tribunal Federal de longa data tem reconhecido que a hipótese de 
concorrência entre tratado e lei, ainda que mais recente esta última, resolve-se 
em favor da aplicação do tratado sempre que este possa representar, ante certo 
quadro de fato, a lex specialis, por contraste com a norma geral estampada na 
lei interna. Esse preceito pretoriano, fundado em um dos mais elementares 
princípios da lógica jurídica, vale sempre que o tratado governe nosso procedi- 
mento em relação a determinada soberania ou conjunto de soberanias estrangei- 
ras com que tenha o Brasil pactuado sobre matéria disciplinada de modo diver- 
so no contexto das normas gerais — e infraconstitucionais — de produção in- 
tema. A solução consistente no primado da lex specialis não nos socorre no 
caso em que também a norma internacional tenha vocação para cobrir a gene- 
ralidade do cenário, como sucede com os tratados que dispõem sobre a preser- 
vação do meio ambiente, ou sobre padrões de escolarização primária, ou sobre 
relações de trabalho — e como sucedeu precisamente no caso versado no recur- 
so extraordinário 80.004, onde o tratado, anterior à lei, dispunha sobre a defini- 
ção genérica das hipóteses de nulidade de títulos de crédito no mundo dos ne- 
gócios. Nunca será demais lembrar, entretanto, que o Supremo Tribunal Federal 
deixou clara, nesse notório precedente, sua consternação por reconhecer que, 
em tal caso, a República está internacionalmente em falta, por preterir o tratado 
que a obriga ante outras nações em favor de um diploma interno resultante da 
abstração, pelo legislador doméstico, de nossos compromissos internacionais 
em vigor. Impunha-se, desse modo, a denúncia do tratado — com a eventual 
reparação de danos porventura resultantes de seu descumprimento temporário 
— ou, de preferência, a revogação do diploma interno com ele conflitante. Foi 
este último, na realidade, o caminho tomado na época pelo legislador federal. 

A prevalência do tratado internacional enquanto lex specialis foi afirma- 
da pelo Supremo Tribunal Federal em bom número de casos de extradição, 
ficando claro que, quando a relação extradicional do Brasil com o Estado re- 
querente é governada por tratado, o preceito deste prevalece sempre sobre o 
da lei geral da extradição — o Estatuto do Estrangeiro —, pouco importando 
que isso casualmente crie uma situação mais favorável ao extraditando, e 
portanto menos favorável aos interesses do próprio Estado que o reclama. Do 
Ministro Thompson Flores, nos anos setenta, ao decano da presente composi- 
ção da corte, Ministro Sepúlveda Pertence, foram muitos os juízes a proclamar, 
sempre com o assentimento de todos os seus pares, que o tratado de extradição, 
por sua especificidade, prima sobre as normas internas regentes da matéria, 
independentemente da cronologia de sua vigência. 

Mediante idêntica equação jurídica o Supremo deixou claro que o 
princípio do primado da lex specialis seria por si mesmo bastante para asse- 
gurar, no domínio tributário, a preterição da norma geral de produção domés- 
tica e a consequente aplicação do disposto no tratado; este quase sempre 
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bilateral, e específico por versar nossa relação fiscal com um único Estado 
estrangeiro; mas vez por outra coletivo, e específico, neste último caso, por 
distinguir certo grupo de Estados das demais nações estrangeiras, e sobretu- 
do por estabelecer, no quadro da relação do Brasil com tais Estados, um 
tratamento normativo diverso daquele previsto pela lei geral para todas as 
situações destituídas do pertinente aspecto de transnacionalidade. 

Em junho de 1950, julgando embargos em apelação cível, o Ministro 
Lafayette de Andrada invocava lições de Orosimbo Nonato e citava Hannemann 
Guimarães: 

“Os tratados são interpretados de acordo com sua própria finalidade, e 
não em conformidade com as disposições legais restritivas do país contratante. 
O tratado é lei especial, cuja aplicação não deve ficar subordinada à lei geral 
de cada país, se teve aquele por objeto excluir essa lei geral. 

Para além do princípio da especialidade, os tratados celebrados pelo 
Brasil com outras soberanias no domínio tributário primam sobre a lei interna, 
à luz do artigo 98 do Código Tributário Nacional. Essa norma complementar 
à Constituição da República teve sua autoridade reiteradamente confirmada 
pelo Supremo Tribunal Federal, conforme exposto e ilustrado pelo Ministro 
Carlos Velloso na monografia doutrinária Tratados internacionais na jurispru- 
dência do Supremo Tribunal Federal. 

Assim, no Recurso Extraordinário 90.824-2, de São Paulo, julgado pelo 
plenário em setembro de 1980, ponderou o Ministro Cordeiro Guerra: 

Não compete ao Poder Judiciário traçar normas à importação, ou discutir 
a sua conveniência ou oportunidade. Cabe-lhe, apenas, dizer da legalidade da 
imposição fiscal ante a Constituição, tratados e leis. Na espécie, se nocivo aos 
interesses nacionais, o disposto no art. 48 do Tratado de Montevidéu, deve ser ele 
alterado ou denunciado pelos meios adequados. Enquanto não o for, tem, a meu 
ver, de ser aplicado, tal como nele se contém — já que vige o art. 98 do CTN” 

O mesmo magistrado observaria em seguida: 

'O Tratado de Montevidéu só reconhece a pauta de valor mínimo, e o 
Código Tributário Nacional diz que, enquanto viger o tratado, não se pode 
alterá-lo, em se tratando de matéria tributária fiscal. Éo que está no art. 98 do 
Código. Se não fosse tributária, diria que podia ser alterado por lei interna, 
como nós já decidimos no Recurso Extraordinário n. 80.0004. 

O Ministro Djaci Falcão, então decano da corte, diria na mesma ocasião: 

'Destacando, sobretudo, a declaração de princípios em que se baseia o 
Tratado em causa, conjugada ao disposto no 8 2º do art. 3º do D. Lei 1.111/70, 
e sem perder de vista o princípio do art. 98 do CTN, é que o eminente relator 
entendeu, com acerto, ser inaplicável o preço de transferência às importações 
de países vinculados à ALALC. 

O relator, Ministro Moreira Alves, acompanhado pelaunanimidade de seus 
pares, havia dito que *..em matéria tributária, independentemente da natureza 
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do tratado internacional, se observa o princípio contido no artigo 98 do Código 
Tributário Nacional”, para registrar em seguida, na ementa do acórdão, que em 
face do artigo 48 do Tratado de Montevidéu *... não se aplica o regime de preço 
de referência às importações originárias de países membros da ALALC. 

O Supremo Tribunal Federal abonou à evidência a autoridade do artigo 98 
do Código Tributário, mas possivelmente não teve ocasião de rebater diretamen- 
te à crítica, avulsa e minoritária, que se voltou contra a norma, mediante o argu- 
mento de que o Código careceria de estatura para sediar semelhante comando. 

Ademais do princípio da especialidade e da equação determinada pelo 
artigo 98 do Código Tributário, um terceiro argumento, embora menos óbvio, 
e creio que ainda não examinado no Supremo Tribunal Federal, privilegia em 
casos desta natureza as normas expressas no tratado preventivo da dupla tribu- 
tação. É que em tratados assim, no que se prometem reciprocamente certo 
procedimento em matéria fiscal, os Estados pactuantes criam direitos para o 
particular. Estes não configuram exatamente direitos humanos, na medida em 
que essa categoria parece circunscrever-se ao âmbito da proteção elementar 
devida à pessoa natural; mas configuram sem dúvida direitos e garantias do 
gênero daqueles que a Constituição do Brasil arrola a partir de seu artigo 50, 
e cujo rol constitucional, à luz do segundo parágrafo daquele artigo, não exclui 
outros direitos e garantias decorrentes, inter alia, dos tratados internacionais 
em que a República seja parte. Em duas ocasiões recentes, no caso LaGrand 
(junho de 2001) e no caso Avena (abril de 2004), ajuizado o primeiro pela 
Alemanha e o segundo pelo México, ambos contra os Estados Unidos da Amé- 
rica, a Corte Internacional de Justiça asseverou que os compromissos interes- 
tatais atinentes à notificação consular do processo penal eram autêntica fonte 
de uma garantia em favor da pessoa processada, independentemente da questão 
de definir ou não tal garantia como um direito humano. 

Os tratados ora vigentes entre o Brasil e a Bélgica (1973), a Dinamarca 
(1974) e o Luxemburgo (1980) encerram, como visto, um idêntico artigo 7º, 
parágrafo 1º, inspirado na Convenção Modelo da OCDE, que assim dispõe: 

'Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis 
nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro Estado 
Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí situado. Se a em- 
presa exercer suas atividades desse modo, seus lucros poderão ser tributados 
no outro Estado, mas unicamente na medida em que forem atribuíveis a esse 
estabelecimento permanente. 

Tudo quanto importa à presente análise é a primeira frase da norma, que 
termina na vírgula, e que deixa claro que os lucros das controladas não brasilei- 
ras da Companhia Vale do Rio Doce só são tributáveis, enquanto lucros empre- 
sariais, no país de domicílio de cada empresa: assim os lucros da Volkswagen do 
Brasil são tributados no Brasil, e aqui somente, por força da vigência de tratado 
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semelhante entre este país e a Alemanha. Todo o restante da transcrita norma 
convencional refere-se a uma situação estranha ao corrente estudo: aquela em 
que determinada empresa tem no exterior um estabelecimento permanente — 
embora despersonalizado, como todo estabelecimento, que não se confunde com 
uma empresa dotada de personalidade jurídica própria — e em que o país de 
situação do estabelecimento se qualifica para tributar os lucros que aquela em- 
presa estrangeira obteve no estrito âmbito desse estabelecimento; assim os lucros 
auferidos pela agência da Air France ou da United Airlines em São Paulo. 

Tenho notícia de que, no contexto do meritório patrocínio dos interesses 
da Fazenda Pública, já se sustentaram de modo aleatório teses tão primitivas 
quanto a de que a “soberania nacional” elide a autoridade dos tratados interna- 
cionais, como se fossem estes o produto de alguma vontade exterior que intenta 
forçar ingresso em nossa ordem jurídica, e não o produto de nossa própria von- 
tade soberana, em conjugação com outras não menos. Já se pretendeu também, 
e aqui com maior frequência, que normas como as que fazem a essência dos 
tratados preventivos da dupla tributação colidem com a chamada regra da tipici- 
dade fechada ou da reserva legal: o sexto parágrafo do artigo 1 50 da Constituição 
da República determinaria a impossibilidade de se versar semelhante matéria em 
tratado internacional, e em tratado não necessariamente consagrado com exclu- 
sividade ao tema. Ora, a pretender-se que em matéria fiscal as exonerações e 
congêneres só podem ter origem na lei em sentido estrito, e na lei rigorosamen- 
te específica, isso significaria a demolição de todo o direito internacional tribu- 
tário. Este foi concebido ao longo de anos, com importante participação do 
Brasil, e sem nenhumaafronta à norma constitucional da tipicidade fechada, pelo 
bom motivo de que o que fazem neste domínio os Estados soberanos, mediante 
a conclusão de tratados, não é exatamente uma renúncia, por cada um deles, 
àquilo que natural e seguramente lhe pertence, mas sim uma distribuição de 
competência fiscal ali onde as super posições são teoricamente possíveis, sempre 
com o objetivo de evitar o bis in idem, cuja iniquidade todos reconhecem. 

Por isso mesmo o produto dessa elaboração normativa obedece a uma 
lógica elementar. O princípio da universalidade em matéria fiscal não significa, 
em absoluto, que todas as administrações fiscais devam tributar tudo quanto se 
lhes depare. Esse princípio torna possível a exigência fiscal à base de múltiplos 
critérios, mas é temperado, para que se evite a dupla tributação e o consequen- 
te bis in idem, pelas normas convencionais com que os Estados soberanos 
partilham a competência para tributar aquilo que apresente algum aspecto de 
transnacionalidade. O princípio não difere, em sua natureza, daquele da ubi- 
quidade em matéria penal: este último explica que, no crime plurilocalizado, 
vários países se entendam competentes para o respectivo processo e julgamen- 
to, afastada assim toda perspectiva de impunidade; mas sendo certo que um 
deles apenas levará a cabo o exercício da jurisdição penal, e que nunca haverá 
dupla condenação ou dupla imposição de pena pelo mesmo fato. 
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Em um quadro como o que aqui se estampa, o errôneo emprego do prin- 
cípio da universalidade induziria flagrantemente à dupla imposição do mesmo 
fenômeno pela mesma categoria de tributo: o fisco brasileiro entenderia legí- 
timo tributar o lucro empresarial da Rio Doce Europa tão naturalmente quanto 
tributa o lucro empresarial da Volkswagen do Brasil, como que imaginando 
que a Alemanha, e a Bélgica, e a Dinamarca, e o Luxemburgo farão o mesmo, 
inviabilizando a atividade empresarial no domínio alvejado pelo bis in idem. 
Isso não seria apenas pretender violar normas específicas que nos obrigam, 
como aquela transcrita dos tratados bilaterais em exame. Isso seria desafiar 
todo o direito internacional tributário, que existe precipuamente para evitar 
semelhante cenário. Seria a mais desenganada contramão do sentido que assu- 
me, neste momento da História, a ordem jurídica da comunidade internacional. 

É certo que o fato gerador da obrigação tributária não precisa necessaria- 
mente produzir-se no território da nação tributante, como disse o Supremo 
Tribunal Federal em acórdão por mim relatado em 1984. Tal não foi mais que 
o reconhecimento, na época, da multiplicidade dos critérios que podem emba- 
sar a exigência fiscal, ilustrando justamente o princípio da universalidade. Mas 
não desautoriza, antes explica, os mecanismos que os Estados soberanos con- 
vencionam para evitar que do referido princípio resulte, no plano transnacional, 
a iniquidade da dupla imposição. 

Tenho conhecimento de que o artigo 74 da MP n. 2.158-35/01 é réu em 
Juízo de constitucionalidade, e isso não me surpreende. Tenho também conhe- 
cimento do primoroso voto proferido em 28 de setembro último pelo Ministro 
Marco Aurélio na ADI 2.588, e de que para acompanhá-lo o Ministro Sepúl- 
veda Pertence antecipou seu próprio voto. Não me cabe neste momento opinar 
sobre a validade da construção com que o legislador provisório concebeu 
aquela norma, *...como se disponibilidade e indisponibilidade fossem palavras 
sinônimas”. Posso entretanto externar minha firme convicção no sentido de 
que, ainda que o citado artigo 74 venha a sobreviver ao teste de constituciona- 
lidade, ele há de entender-se inaplicável à relação entre a Companhia Vale do 
Rio Doce e as empresas por ela controladas na Bélgica, na Dinamarca e no 
Luxemburgo, à vista simultânea do que se exprime no artigo 7º, parágrafo 1º, 
e no artigo 10, n. 1 e 4, dos tratados bilaterais em exame. 

O primeiro preceito, como visto, determina a competência tributária 
exclusiva do Estado onde tem domicílio a sociedade controlada. O segundo, 
ou seja, o artigo 10, dispõe sobre a competência tributária cumulativa do 
Estado de domicílio da sociedade investidora (no caso, o Brasil) e do Estado 
de domicílio da empresa controlada (a Bélgica, a Dinamarca ou o Luxem- 
burgo) no que concerne à tributação dos “dividendos pagos por uma socie- 
dade residente de um Estado Contratante a um residente do outro Estado 
Contratante” (n. 1). Mas a norma, como que prevenindo ficções, define di- 
videndos. São eles *...os rendimentos provenientes de ações ou direitos de 
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fruição, ações de empresas mineradoras, partes de fundador ou outras partes 
beneficiárias, com exceção dos créditos, assim como os rendimentos de outras 
participações de capital assemelhados aos rendimentos de ações pela legislação 
fiscal do Estado de que é residente a sociedade que os distribui” (n. 4). 

Grifei alguns tópicos da norma convencional para destacar o fato de que 
se cuida, à sua luz, de rendas verdadeiras, de dividendos reais, e que esse con- 
ceito é inconciliável com o dividendo ficto que a Medida Provisória decidiu 
definir como base de cálculo do imposto sobre a renda. A obrigação interna- 
cional da República, resultante dos tratados que celebrou e que hão de ser 
cumpridos de boa-fé, não poderia ser elidida em nome de uma presunção, 
menos ainda em nome de uma ficção. 'Na presunção — lembrava o notável 
Gilberto de Ulhoa Canto — toma-se como sendo a verdade de todos os casos 
aquilo que é a verdade da generalidade dos casos iguais, em virtude de uma lei 
de frequência ou de resultados conhecidos, ou em decorrência da previsão 
lógica do desfecho. Na ficção, para efeitos pragmáticos, a norma atribui a 
determinado fato, coisa, pessoa ou situação características ou natureza que no 
mundo real não existem, nem podem existir...”. 

Em resumo: (1) é perfeitamente correto o entendimento de que a ordem 
jurídica brasileira, tal como entendida pelo Supremo Tribunal Federal, consa- 
gra a prevalência dos tratados contra a dupla tributação sobre a lei interna, seja 
em razão do princípio da especialidade, se ja à luz da norma geral expressa no 
artigo 98 do CTN. (II) O artigo 74 da MP n. 2.158-35/01 não pode servir como 
base para a tributação dos lucros da sociedade controlada operante no exterior, 
em face do artigo 7º comum aos tratados contra dupla tributação vigentes entre 
o Brasil e a Bélgica, a Dinamarca e o Luxemburgo, que estabelecem uma regra 
de competência tributária exclusiva do Estado onde se encontra domiciliada tal 
sociedade, com a consequente exclusão de competência tributária no Brasil, 
país de domicílio da sociedade investidora. Constitucional que acaso venha a 
ser considerado, o artigo 74 da MP n. 2.158-35/01, fundado na assertiva de um 
pretenso “dividendo ficto”, ainda assim não teria como aplicar-se ao caso 
dessas controladas estrangeiras da Companhia Vale do Rio Doce à luz da dis- 
ciplina do artigo 10 (nos 1 e 4) dos tratados bilaterais já referidos.” 


b) Direitos e garantias fundamentais: o art. 5º 88 2ºe 38, 
da Constituição. No desfecho do extenso rol de direitos e garan- 
tias do art. 5º da Constituição um segundo parágrafo estabelece, 
desde 1988, que aquela lista não exclui outros direitos e garantias 
decorrentes do regime e dos princípios consagrados na carta, ou 
dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Sobre esta 
última categoria nada se ouviu nos anos seguintes do Supremo 
Tribunal Federal, cuja maioria era, entretanto, pouco receptiva à 
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ideia de que a norma assecuratória de algum outro direito, quan- 
do expressa em tratado, tivesse nível constitucional. Isso resul- 
tava provavelmente da consideração de que, assim postas as 
coisas, a carta estaria dando ao Executivo e ao Congresso, este 
no quorum simples da aprovação de tratados, o poder de aditar 
à lei fundamental; quem sabe mesmo o de mais tarde expurgá-la 
mediante a denúncia do tratado, já então — o que parece impa- 
latável — até pela vontade singular do govemo, habilitado que 
se encontra, em princípio, à denúncia de compromissos interna- 
cionais. As perspectivas da jurisprudência, nesse domínio, pare- 
ciam sombrias quando se levavam em conta algumas decisões 
majoritárias que o Supremo tomou na época a propósito da prisão 
do depositário infiel (ou daqueles devedores que o legislador 
ordinário brasileiro entendeu de assimilar ao depositário infiel), 
frente ao texto da Convenção de São José da Costa Rica”. 


A questão foi entretanto resolvida, em dezembro de 2004, 
pelo aditamento do terceiro parágrafo ao mesmo artigo constitu- 
cional: os tratados sobre direitos humanos que o Congresso 
aprove com o rito da emenda à carta — em cada casa dois tumos 
de sufrágio e o voto de três quintos do total de seus membros 
— integrarão em seguida a ordem jurídica no nível das normas 
da própria Constituição. Essa nova regra, que se poderia chamar 
de cláusula holandesa por analogia com certo modelo prevalen- 
te nos Países Baixos e ali pertinente à generalidade dos tratados 
(v. referência no $ 49), autoriza algumas conclusões prospectivas. 
Não é de crer que o Congresso vá doravante bifurcar a metodo- 
logia de aprovação dos tratados sobre direitos humanos. Pode 
haver dúvida preliminar sobre a questão de saber se determinado 
tratado configura realmente essa hipótese temática, mas se tal for 
o caso o Congresso seguramente adotará o rito previsto no ter- 


59. V., por exemplo, ADIn 1.497-DF, ADIn 1.480-DF e HC 76.561-SP. V. ainda o 
estudo referido na nota anterior. 
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ceiro parágrafo, de modo que, se aprovado, o tratado se qualifique 
para ter estatura constitucional desde sua promulgação — que 
pressupõe, como em qualquer outro caso, a ratificação brasileira 
e a entrada em vigor no plano internacional. Não haverá quanto 
a semelhante tratado a possibilidade de denúncia pela só vontade 
do Executivo, nem a de que o Congresso force a denúncia me- 
diante lei ordinária (v. adiante o 4 53), e provavelmente nem 
mesmo a de que se volte atrás por meio de uma repetição, às 
avessas, do rito da emenda à carta, visto que ela mesma se decla- 
ra imutável no que conceme a direitos dessa natureza. 


Uma última dúvida diz respeito ao passado, a algum eventual direito que um 
dia se tenha descrito em tratado de que o Brasil seja parte — e que já não se encontre 
no rol do art. 5º. Qual o seu nível? Isso há de gerar controvérsia entre os constitu- 
cionalistas, mas é sensato crer que ao promulgar esse parágrafo na Emenda Consti- 
tucional 45, de 8 de dezembro de 2004, sem nenhuma ressalva abjuratória dos trata- 
dos sobre direitos humanos outrora concluídos mediante processo simples, o Con- 
gresso constituinte os elevou à categoria dos tratados de nível constitucional. Essa é 
uma equação jurídica da mesma natureza daquela que explica que nosso Código 
Tributário, promulgado a seu tempo como lei ordinária, tenha-se promovido a lei 
complementar à Constituição desde o momento em que a carta disse que as normas 
gerais de direito tributário deveriam estar expressas em diploma dessa estatura. 


Seção VII — EXTINÇÃO DO TRATADO 


51. A vontade comum. Extingue-se um tratado por ab-rogação 
sempre que a vontade de terminá-lo é comum às partes por ele 
obrigadas. Não serão estas, necessariamente, aqueles mesmos 
Estados que um dia o negociaram e o puseram em vigor: suces- 
sivas adesões e denúncias, no correr do tempo, podem haver 
mudado o rol das partes no tratado multilateral aberto. Essa 
vontade comum ab-rogatória se exprime, às vezes, por anteci- 
pação, no próprio texto convencional; noutros casos, o texto 
simplesmente disciplina o processo extintivo, entregue à decisão 
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